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DE EVALUACION

EXPEDIENTE N.° ORGANO FECHA DE LA SESION
11/2022 Pleno de la ONE 03/06/2022

Con fecha de 2 de mayo de 2022, tuvo entrada en el portal de tramitacion electrénico de la
ONE, la solicitud formulada por parte del Ayuntamiento de Amurrio del informe preceptivo
previsto en el articulo 333.3 de la LCSP, en relacién con la licitacion prevista por este
Ayuntamiento del “Contrato de concesion de servicios para la gestién integral de las piscinas

municipales de verano de Amurrio”.

A partir de la informacién facilitada por el propio Ayuntamiento de Amurrio junto con dicha
solicitud, asi como de la que se remitié con fecha 6 de mayo de 2022 por parte del mismo
solicitante a fin de dar respuesta al requerimiento formulado desde la ONE, y tomando como
base los datos y documentos aportados, se formulé la propuesta de informe elevado desde
la Division de evaluacién de los contratos de concesion al Pleno de la ONE en la sesién
celebrada en la fecha arriba indicada, todo ello de conformidad con lo establecido en el
articulo 3.4 de la Orden HFP/1381/2021, de 9 de diciembre, por la que se regula la

organizacion y funcionamiento de la ONE.

Raul Urefa Salgado, EN CALIDAD DE SECRETARIO DE ESTE ORGANO, CERTIFICO:

Que, tras su toma en consideracion, en dicha sesién se adopt6 el siguiente acuerdo:

APROBACION DEL INFORME 22007 DE LA OFICINA NACIONAL DE EVALUACION
(ONE) DEL EXPEDIENTE 11/2022 EN RELACION CON LA LICITACION DEL
“CONTRATO DE CONCESION DE SERVICIOS PARA LA GESTION INTEGRAL DE
LAS PISCINAS MUNICIPALES DE VERANO DE AMURRIO”, PROMOVIDO POR
DICHO ATUNTAMIENTO

El acuerdo se adoptd por mayoria, con 4 votos a favor y 2 en contra y sin que hubiera ningun

miembro ausente.

Formularon voto particular sobre las razones de su discrepancia el Representante de la

secretaria.one@hacienda.gob.es
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Intervencion General de la Administracion del Estado y el representante de la Direccion
General de Patrimonio del Estado, recibidos ambos por medios electronicos el 7 de junio y

anexados, firmados, a este certificado.

Para que conste, expido el presente certificado, en el lugar y fecha indicados en la propia
firma, de acuerdo a las funciones encomendadas por el articulo 6.8 de la Orden ONE y con

el visto bueno de la Presidenta de la misma.

El Secretario del Pleno de la ONE, El Vicepresidente de la ONE

Raul Urena Salgado Francisco Javier Garcia Ruiz

(P.S. de conformidad con
articulo 3.3.a) de la Orden
HFP /1381/2021, de 9
de diciembre, de organizacion
y funcionamiento de la ONE)
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VOTO PARTICULAR DEL REPRESENTANTE DE LA INTERVENCION GENERAL DE LA
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO EN EL PLENO DE LA ONE 3 DE JUNIO DE 2022
SOBRE LA PROPUESTA DE INFORME DE SOSTENIBILIDAD FINANCIERA DEL CONTRATO
DE CONCESION DE SERVICIO DE PARA LA GESTION INTEGRAL DE LAS PISCINAS
MUNICIPALES DE VERANO DEL AYUNTAMIENTO DE AMURRIO. Expediente ONE
8/2022

De acuerdo con lo previsto en el articulo 6.7 de la Orden HFP/1381/2021, de 9 de
diciembre, por la que se regula la organizacion y funcionamiento de la Oficina Nacional
de Evaluacién, una vez analizada la documentaciéon puesta a disposicion de la
Intervencion General de la Administracion del Estado junto con la propuesta de Informe,
y debatido este ultimo en el Pleno celebrado el 3 de junio de 2022, el representante de
la Intervencién General de la Administracién del Estado emite su voto particular
discrepante para su incorporacion al acuerdo y las publicaciones que se realicen del
informe, en los siguientes términos:

1.- SOBRE LA INSUFICIENCIA DE LOS ANALISIS REALIZADOS

La propuesta de informe realizada parte de un conjunto de premisas que no pueden ser
compartidas y que se podrian sistematizar de la siguiente forma:

a) Aspectos relacionados con los costes:

En este apartado se plantean por parte del Ayuntamiento 3 tipos de costes (respecto al
beneficio industrial propuesto, se ha procedido a eliminar):

- Costes de personal: se plantea un incremento del 4 % anual para todo el periodo
sin motivacion alguna (lo cual se reconoce en el propio informe).

- Gastos de estructura: se incrementa en un 13 % del total de gastos en concepto
de gastos estructurales, sin mas referencia que la remision al articulo 131 del RGLCAP,
aplicable a los contratos de obras.

- Gastos de un seguro de responsabilidad civil: se mantiene constante en 400 €.

Sin perjuicio de que el contexto macroeconémico es complejo, no se deberia admitir sin
mds que las partidas de gastos que representan el 99 % se incrementen en un 4 %
anuales los préximos ejercicios, lo que supone un incremento de costes de un 17 %
aproximadamente en el periodo 2021-2025 sin ninguna motivacion justificada mas que
estimaciones (para un afio conforme a la documentacién presentada ya que el escenario
lo calcula par un afio solo).

b) Aspectos relacionados con los ingresos:

En el ambito de los ingresos, en cambio, se considera en los andlisis {(a pesar de que se
reconoce que hay prevista una subida en 2023 de un 1%) que son fijos en el tiempo, lo
que es inconsistente cuando de la experiencia aportada se observa que ello no es asiy
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de la informacién de que se incrementan se deduce justo lo contrario. A ello se afiade
que al no afiadir el Ayuntamiento el desglose de los ingresos para conocer qué parte de
la evolucién histérica se debe a asistencia y qué parte a incrementos/decrementos en
los precios, conduce a una baja calidad de los analisis realizados, que simplemente son
aceptados sin el menor juicio critico —lo que es mas llamativo a sabiendas de que hay un
incremento del 1 % reconocido en el propio informe propuesto (péagina 13)-. Pero es
mas, en los diversos escenarios analizados se plantean como base el sugerido por el
Ayuntamiento y sobre este pivotan las opciones. Asi:

- Caso base: el propuesto por el Ayuntamiento
- Caso 1: reduccidén de los ingresos en un -18 %
- Caso 2: incremento de los ingresos en un 22 %
- Caso 3: incremento de los ingresos en un 5 %.

En todos los casos, los costes son fijos y crecientes.

Ninguno de los escenarios sigue una légica de mayor probabilidad que permita conocer
cudles serian las condiciones normales de funcionamiento, sino que se busca
Unicamente un escenario en el que (a) todos los afios el resultado sea negativo, (b)todos
los afios en el que es positivo y, finalmente, (c) el que considera més probable en funcién
de la demanda de los ultimos 5 afios (o exactamente, pero es la referencia) en el que el
resultado es positivo en un 0,8 %.

De hecho, los datos de ingresos variables respecto a la media que la propia propuesta
considera razonables, serian los siguientes:

Ingresos variables en distintos casos € % respecto a media
Caso base 20.356,01 -4,15%
Caso 1 16.691,93 -21,40%
Caso 2 24.834,33 16,94%
Caso 3 21.373,81 0,65%
Media 15-19 21.236,75
Dato histérico mas bajo (2020-COVID) | 18.234,30 -14,14%

Como se puede observar, incluso en afio COVID.2020 en el que no se vendieron entradas
(todo eran abonos), el porcentaje respecto a la media era mejor que el caso 1, lo que
respalda la ilégica de los escenarios.

c¢) Aspectos sobre el célculo de margenes:

Con todo lo expuesto anteriormente, y asumiendo sin mas como se hace el incremento
de costes de un 4% anual basandose en los datos de inflacién, se podria considerar que
es necesario actualizar los margenes anuales en el entendido de que no puede ser lo
mismo el euro de beneficio en 2022 que el euro de pérdida de 2025 ya que estaria
devaluada por el incremento de los precios. Pues el cdlculo no se hace asi, sino que se
suman los resultados de los ejercicios sin mas, sin actualizacidn alguna, lo que supone

OFICINA NACIONAL DE AUDITORIA
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una clara inconsistencia del andlisis que hace que el dato final no sea minimamente
fiable.

Asi, aplicando una minima tasa del 5 % de actualizacién (teniendo en cuenta que subirian
los costes un 4 %) y el incremento del 1 %, el punto muerto estaria cerca de los 20.400
€, es decir, por debajo de los ingresos del 2020. Por cierto, muy cercano al escenario
propuesto por el Ayuntamiento y en el que se obtiene con todas las carencias expuestas
un margen negativo global de 0,8 %.

Por todo lo anterior, no _puede aceptarse que el andlisis econdmico realizado sea
minimamente fiable como para poder aceptarlo como punto de partida para verificar si
hay transferencia de riesgo operacional no minimo o desdefiable que permita la
calificacion del negocio juridico como concesional y, posteriormente analizar la
sostenibilidad financiera.

Ademas, ha de ailadirse que el presupuesto base de licitacion es un 12,5 % superior al
importe de adjudicacidn anterior, lo que implica el margen existente en este contrato
gue impide deducir inicialmente la existencia de pérdidas potenciales.

2.- SOBRE LAS CONCLUSIONES OBTENIDAS

Partiendo del andlisis realizado en la propuesta de informe, en la pagina 25 se concluye
que “no es desdefiable en condiciones normales de funcionamiento”. Es importante
situar qué ha de entenderse como condiciones normales de funcionamiento vy la
relevancia del concepto, por ello, se expone a continuacion determinados
pronunciamientos de diversas instancias judiciales y doctrinales con base en la Directiva
y la Ley nacional:

La figura del riesgo operacional es el elemento habilitante o transformador de un
contrato de servicios en contrato de concesion de servicios como recoge en
Articulo 15. De la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero
de 2014 (en adelante LCSP) al definirse como:

[...) aquel en cuya virtud uno o varios poderes adjudicadores encomiendan a titulo
oneroso a una o varias personas, naturales o juridicas, la gestion de un servicio
cuya prestacion sea de su titularidad o competencia, y cuya contrapartida venga
constituida bien por el derecho a explotar los servicios objeto del contrato o bien
por dicho derecho acompaiiado del de percibir un precio.

2. El derecho de explotacion de los servicios implicard la transferencia al
concesionario del riesgo operacional, en los términos sefialados en el apartado
cuarto del articulo anterior.

Articulo 14,4 in fine LCSP



FIRMADQO

Este documento es copia del original cuya autenticidad puede ser comprobada mediante el CSV: OIP_A4RDDI6HRZDVCQOEXSELAHOXBKS6 en https://www.pap.hacienda.gob.es

JORGE CASTEJON GONZALEZ - 2022-06-07 09:06:06 CEST, Director de la Oficina Nacional de Auditoria

INTERVENCION GENERAL DE LA
MINISTERIO ADMINISTRACION DEL ESTADO

DE HACIENDA Y

FUNCION PUBUCA OFICINA NACIONAL DE AUDITORIA

Se considerard que el concesionario asume un riesgo operacional cuando no esté
garantizado que, en condiciones normales de funcionamiento, el mismo vaya a
recuperar las inversiones realizadas ni a cubrir los costes en que hubiera incurrido
como consecuencia de la explotacion de las obras que sean objeto de la concesion.
La parte de los riesgos transferidos al concesionario debe suponer una exposicion
real a las incertidumbres del mercado que implique que cualquier pérdida
potencial estimada en que incurra el concesionario no es meramente nominal o
desdefiable.

Es la Directiva 2014/23/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de
febrero de 2014, relativa a la adjudicacion de contratos de concesién la que en
primera instancia hace propia la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE en adelante), entre otras en las sentencias de 10 de septiembre de
2009 (asunto Eurwasser), de 25 de marzo de 2010, (Caso Helmut Miiller GmbH
contra Bundesanstalt fiir Immobilienaufgaben), de 10 de marzo de 2011 (asunto
Privater) y de 10 de noviembre de 2011 (asunto Norma-A, Dekan), que van
definiendo unos limites a la interpretacién del riesgo de operacional de los
contratos de concesion que entiende el riesgo como la asuncion por el operador
de la responsabilidad sobre los aspectos técnicos, financieros y de gestion del
servicio, mas alléd del riesgo inherente a un contrato publico, sin que existan
mecanismos de compensacién por los que el poder publico garantice un nivel de
beneficios o la ausencia de pérdidas.

Jurisprudencia que confirma, ademas, que el riesgo puede ser limitado sin que
ello desmerezca la calificacién juridica del contrato como concesion.

Estos principios jurisprudenciales se incorporan al articulado de la Directiva
2014/23/UE, y quedan explicitados en sus considerandos 18, 19 y 20:

(18)

Las dificultades relacionadas con la interpretacion de los conceptos de concesion
y de contrato publico han generado una inseguridad juridica continua para las
partes interesadas y han dado lugar a numerosas sentencias del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Por lo tanto, debe aclararse la definicion de
«concesion», en particular haciendo referencia al concepto de riesgo
operacional. La caracteristica principal de una concesion, el derecho de explotar
las obras o los servicios implica siempre la transferencia al concesionario de un
riesgo operacional de cardcter economico que supone la posibilidad de que no
recupere las inversiones realizadas ni cubra los costes que haya sufragado para
explotar las obras o los servicios adjudicados en condiciones normales de
funcionamiento, si bien parte del riesgo siga asumiéndolo el poder o entidad
adjudicador. La reglamentacion de la adjudicacién de concesiones mediante
normas especificas no estaria justificada si el poder adjudicador o la entidad
adjudicadora aliviase al operador econémico de cualquier posible pérdida
garantizando unos ingresos minimos que sean iguales o superiores a las

4
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inversiones y los costes que el operador econdmico deba asumir en relacién con la
ejecucion del contrato. Al mismo tiempo, hay que aclarar que ciertos regimenes
en los que la remuneracion procede exclusivamente del poder adjudicador o la
entidad adjudicadora pueden considerarse concesiones si la recuperacion de las
inversiones y costes que hubiera satisfecho el operador para la ejecucion de las
obras o la prestacion de los servicios depende de la demanda o del suministro
efectivos de esos bienes o servicios.

(19)

Cuando la reglamentacion especifica del sector elimina el riesgo estableciendo
una garantia en beneficio del concesionario en virtud de la cual se compensen las
inversiones y costes sufragados para la ejecucion del contrato, este ultimo no
deberia considerarse concesion a efectos de la presente Directiva. El hecho de que
el riesgo esté limitado desde el inicio no impedira que el contrato se considere
una concesion. Lo mismo ocurre, por ejemplo, en sectores con tarifas
reglamentadas, o cuando se limita el riesgo operacional mediante regimenes
contractuales que prevén una compensacion parcial, incluida la compensacion
en caso de adelantarse la caducidad de la concesion por motivos atribuibles al
poder o entidad adjudicador, o por causas de fuerza mayor.

(20)

Un riesgo operacional debe derivarse de factores que escapan al control de las
partes. Los riesgos vinculados, por ejemplo, a la mala gestién, a los
incumplimientos de contrato por parte del operador econémico o a situaciones de
fuerza mayor, no son determinantes a efectos de la clasificacion como concesién,
ya que tales riesgos son inherentes a cualquier tipo de contrato, tanto si es un
contrato publico como si es una concesion. Un riesgo operacional debe
entenderse como el riesgo de exposicién a las incertidumbres del mercado, que
puede consistir en un riesgo de demanda o en un riesgo de suministro, o bien en
un riesgo de demanda y suministro. Debe entenderse por «riesgo de demanda»
el que se debe a la demanda real de las obras o servicios objeto del contrato. Debe
entenderse por «riesgo de oferta» el relativo al suministro de las obras o servicios
objeto del contrato, en particular el riesgo de que la prestacion de los servicios no
se gjuste a la demanda. A efectos de la evaluacién del riesgo operacional, puede
tomarse en consideracion, de manera coherente y uniforme, el valor actual neto
de todas las inversiones, costes e ingresos del concesionario.

Como ha declarado el TJUE en la Sentencia de 11 de junio de 2009, Hans &
Christophorus Oymanns, C-300/07, apartado 71, una concesion de servicios se
caracteriza por_la_transferencia_del derecho de explotaciéon de un servicio
determinado por un adjudicador a un concesionario, con una cierta libertad
econdémica y quedando suficientemente expuesto a los riesgos vinculados a esa
explotacion.
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En el mismo sentido la ST/UE de 10 de septiembre de 2009, WAZV Gotha, asunto
C-206/08, fundamento 72:

«De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que, cuando la
modalidad de retribucién convenida consiste en el derecho del prestador a
explotar su propia prestacion, esta modalidad de retribucion implica que el
prestador asume el riesqo de explotacion de los servicios (véanse, en este sentido
las sentencias Parking Brixen, apartado 40; de 18 de julio de 2007, Comision/lItalia,
apartado 34, y de 13 de noviembre de 2008, Comisidn/Italia, apartado 29, antes
citadas). A este respecto procede sefialar que el riesgo es inherente a la
explotacion econémica del servicio».

En cuanto al concepto de riesgo que se esta manejando, es relevante la ST/UE de
10 de marzo de 2011, Privater Rettungsdienst und Krankentransport Stadler,
asunto C-274/09, apartados 37 y 38:

«37. A este respecto, procede sefialar que el riesgo de explotacién econdmica del
servicio debe entenderse como el riesgo de exposicion a las incertidumbres del
mercado (véase, en este sentido, la sentencia Eurawasser,apartados 66 y 67), que
puede traducirse en el riesgo de enfrentarse a la competencia de otros
operadores, el riesgo de un desajuste entre la oferta y la demanda de los servicios,
el riesgo de insolvencia de los deudores de los precios por los servicios prestados,
el riesgo de que los ingresos no cubran integramente los gastos de explotacion o
incluso el riesgo de responsabilidad por un perjuicio causado por una irregularidad
en la prestacion del servicio

[véanse, en este sentido, las sentencias de 27 de octubre de 2005, Contse y otros,
C-234/03, Rec. p. 1-9315, apartado 22, y Hans & Christophorus Oymanns, apartado
74].

38. En cambio, riesqos como los vinculados a una mala gestién o a errores de
apreciacion del operador econdmico no son determinantes a efectos de calificar
un contrato como contrato publico o como concesion de servicios, puesto que
tales riesgos, en efecto, son inherentes a cualquier contrato, ya se trate de un
contrato publico de servicios o de una concesion de servicios»

En el mismo punto se insiste en la STIUE de 10 de noviembre de 2011, Norma-A
SIA, asunto C-348/10, apartados 48 y 49, cuando sefiala, con cita expresa de la
anterior, que «el riesgo de explotacion del servicio debe entenderse como el riesgo
de exposicion a las incertidumbres del mercado».

En relacién a las resoluciones de los Tribunales Administrativos contractuales
destaca por la claridad de sus contenidos las Resoluciones n? 47/2019 y n2
382/2019 del Tribunal Administrativo Central de Recursos Contractuales, en su
punto Segundo:
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[...] El pago por parte del 6rgano contratante, como contrapartida del servicio,

no altera la naturaleza de la concesion siempre y cuando no elimine el riesgo
inherente a la explotacion. El elemento determinante es, pues, la presencia de
un riesgo operacional de cardcter econémico. Por todo lo expuesto, el riesgo
operacional supone en este caso que el concesionario no tiene asegurado un
beneficio por la gestion del servicio que se traduce en la posibilidad real de que
el contratista incurra en pérdidas econémicas”,

[..] la aparente existencia de un riesgo operacional que asume el adjudicatario
fundamentado en los dmbitos de coste salarial, precios de combustible y
amortizacion de flota y por las razones expuestas en dicho texto. Afirmando que
dichos conceptos no pueden quedar conceptuados como riesgo operacional, sino
que dichos conceptos erréneamente considerados por el Organo de
Contratacién como "riesgos" sélo pueden tener una catalogacion cierta y unica
de contingencias directamente conexas e inherentes a cualquier actividad
empresarial y comercial asi como al riesgo y ventura necesariamente derivado
de dicha actividad comercial, entendida de forma genérica; riesgo y ventura que
cualquier operador asume siempre, en todo caso y por el mero hecho de la
actividad comercial y empresarial que lleva a cabo.

Asi como la Resolucién del Tribunal de fecha 12 de enero de 2016 dictada en el
recurso n? 1319/2015, C.A. Galicia 183/2015, al sefialar:

“En este orden de cosas, y como bien aduce la recurrente, el criterio fundamental
- aunque no el unico- para distinguir entre la concesion de servicios publicos y el
contrato de servicios es que en el primero el concesionario asume la totalidad o
una parte significativa de los riesgos derivados de la explotacion de dicho
servicio (articulos 1.4 de la Directiva 2004/18/CEy 277 a)y 281.1 TRLCSP, asi como
Sentencias del TICE de 27 de octubre de 2005 — asunto C-234/03-, 18 de julio de
2007 —asunto C-382/2005-, 10 de septiembre de 2009 — asunto C-206/08- y
Resoluciones de este Tribunal 80/2013, 91/2013, 222/2013, 41/2014, 82/2014 y
215/2014, entre otras). Por riesgo de explotacién econémica debe entenderse “el
riesgo de exposicion a las incertidumbres del mercado”, esto es, “el riesgo de
enfrentarse a la competencia de otros operadores, el riesgo de un desajuste entre
la oferta y la demanda de los servicios, el riesgo de insolvencia de los deudores de
los precios por los servicios prestados, el riesgo de que los ingresos no cubran
integramente los gastos de explotacidn o incluso el riesgo de responsabilidad por
un perjuicio causado por una irregularidad en la prestacion del servicio”, no asi los
vinculados a la mala gestion o a los errores de apreciacion del operador
econdmico, al ser éstos inherentes a cualquier contrato (cfr.: Sentencia TIUE, sala
Tercera, 10 de marzo de 2011, asunto C-274/09)"».

En relacidn al tratamiento efectuado por las Juntas Consultivas, destaca el
informe anterior a la vigencia de la actual normativa contractual 9/2016, de 1 de
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diciembre, de la Junta Consultiva de Contratacidon Administrativa de la Generalitat
de Catalunya que concluye:

2. El riesgo operacional que tienen que asumir las empresas concesionarias es un
riesgo econdmico vinculado a la explotacion y, en consecuencia, a la retribucion,
que puede comprender el riesgo de demanda, el riesgo de suministro o ambos, de
manera que la remuneracion de las empresas concesionarias debe depender del
uso efectivo o de la frecuentacion de la obra o el servicio. Por lo tanto, no parece
que se pueda considerar que se traslada el riesgo operacional sélo con el traslado
del riesgo de disponibilidad, es decir, determinando la retribucién de la empresa
contratista unicamente por el grado efectivo de disponibilidad de la obra o servicio
objeto del contrato o por el cumplimiento de determinados estdndares de calidad
fijados previamente. Sin embargo, dado que el riesgo operacional se define como
aquel que proviene de factores ajenos al control de las partes y de las
incertidumbres del mercado, el riesgo de disponibilidad se podria entender que se
encuentra incluido en el concepto de riesgo operacional, pero sélo si esta falta de
disponibilidad es debida a factores externos a la propia empresa contratista —por
ejemplo, si fuera consecuencia del “riesgo tecnoldgico” asumido.

3. La calificacion de un contrato como contrato de servicios o contrato
administrativo especial se tiene que determinar seguin su objeto y su vinculacién a
la Administracion o a la satisfaccion de finalidades publicas.

La Junta Consultiva de Contratacion Publica del Estado en su informe al
expediente 87/18 deja muy claro que:

[...] el elemento diferenciador entre las concesiones y los contratos de servicios
estriba en muchos casos en su peculiar sistema de retribucion, consistente en el
derecho a explotar el servicio o en dicho derecho acompafiado de un pago, unido
a la asuncién por el contratista del riesgo operacional en la prestacién del
servicio.

Del mismo modo puntualiza en su informe al Expediente 106/18

[...] 3. En la regulacicn del contrato de concesion de servicios observamos (Articulo
285 de la LCSP) que los pliegos de clgusulas administrativas particulares y de
prescripciones técnicas deberdan hacer referencia, al menos, a la distribucién de
riesgos entre la Administracion y el concesionario en funcion de las caracteristicas
particulares del servicio, si bien, sefiala la ley, en todo caso el riesgo operacional
le corresponderd al contratista [...]

4. Todo lo anterior no nos puede hacer olvidar que el elemento bdsico que la LCSP
tiene en cuenta para calificar un contrato como concesion de servicios es que se
produzca la transferencia del riesgo operacional. Por esta razdn, en los casos en
que una Administracion subvencionara todas las posibles pérdidas en que pudiese
incurrir el concesionario o una parte tan significativa de ellas que se produjese el
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efecto de que tales pérdidas sean meramente nominales o desdefiables, no se
estaria asumiendo por el contratista el riesgo operacional y el contrato no seria
una concesion

CONCLUSION: La Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico,
considera posible que en el contrato de concesion de servicios la Administracion
contratante acuerde conceder aportaciones, ayudas o subvenciones a la
explotacion del servicio con el fin de garantizar su viabilidad econémica, pero ello
debe hacerse en términos tales que se mantenga la asuncién del riesgo por el
concesionario.

Con base en lo anterior, no puede coincidirse en que el informe propuesto haya
minimamente delimitado, qué puede considerarse como condiciones normales de
funcionamiento, que es el elemento clave para permitir analizar si subyace un negocio
concesional o no, de forma que la conclusién no esta motivada en el informe y, aun
cuando se compartiera el andlisis econdmico que ya se ha advertido que no, no queda
motivada la razén por la que obtenido un beneficio en el escenario mas probable y se
considera que el riesgo existe y no es desdefiable o minimo. A lo que hay que afiadir el
hecho de que, en informes anteriores, se ha partido de la probabilidad de ocurrencia de
los escenarios antes de adoptar conclusiones, por lo que se estaria separando el Pleno
de sus propias actuaciones en expedientes anteriores.

CONCLUSION

Con base en los dos elementos desarrollados: insuficiencias del analisis realizado y falta
de motivacion de las conclusiones realizadas sobre la transferencia de riesgo
operacional y por ende de la existencia de un negocio concesional, se vota en contra del
informe propuesto y se solicita la inclusidén de este voto en el acta y que acompaiie si el
informe es objeto de publicacion para garantizar el principio de transparencia.

Firmado electrénicamente.
El Director de la Oficina Nacional de Auditoria
Jorge Castejon Gonzdlez
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VOTO PARTICULAR DEL REPRESENTANTE DE LA DIRECCION GENERAL
DEL PATRIMONIO DEL ESTADO AL INFORME ONE DE 3 DE JUNIO DE 2022
RELATIVO AL CONTRATO DE CONCESION DEL SERVICIO DE GESTION
INTEGRAL DE LAS PISCINAS MUNICIPALES DE AMURRIO.

El Representante de la Direccién General del Patrimonio del Estado emite voto particular
discrepante al informe de la Oficina Nacional de Evaluacion de fecha 3 de junio de 2022,
relativo al contrato de concesién del servicio de gestién integral de las piscinas
municipales de Amurrio, en base a las siguientes consideraciones.

Primera. La tercera de las conclusiones del informe considera acreditado que el riesgo
operacional transferido al contratista no es desdefiable en condiciones normales de
funcionamiento, teniendo en cuenta la estructura de ingresos, la evolucién estimada en
los costes de personal, y la incertidumbre en la evolucién de ambos conceptos.

Segunda. Esta conclusion se sustenta fundamentalmente en la informacién aportada por
el ayuntamiento y en el analisis que a partir de dicha informacién se documenta en el
apartado IV del informe.

Tercera. Al objeto de analizar el comportamiento econémico del proyecto concesional, en
dicho apartado se describen tres escenarios, designados en el informe como “Caso 1”,
“Caso 2"y “Caso 3", construidos a partir del escenario de referencia aportado por el
ayuntamiento, pese a que en el propio informe se manifiestan diversas objeciones a los
datos y metodologia utilizados en la construcciéon de dicho escenario.

Cuarta. Los tres escenarios utilizados en el analisis se diferencian entre si (inicamente en
la hipétesis de ingresos por venta de entradas y de abonos (“ingresos variables”), siendo
el resto de importes los mismos que se recogen en el escenario aportado por el
ayuntamiento.

Quinta. Dado que uno de los objetivos de dichos escenarios es el de concluir si el riesgo
operacional transferido al contratista es o no desdefiable en condiciones normales de
funcionamiento, un requisito esencial es que dichos escenarios representen
efectivamente condiciones normales de funcionamiento bajo distintas hipétesis,
compatibles con dicho requisito y justificadas y razonadas a partir de la informacion
disponible. Sin embargo, en el informe no se aportan las razones o informacién que
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sustentan las hipotesis de los escenarios construidos, que se limitan a reproducir los
datos del escenario aportado por el ayuntamiento excepto en lo relativo a los ingresos por
venta de entradas y abonos, para los que se toman como hipétesis una variacién de -
18%, +5% y +22% respectivamente sobre las cifras del escenario del ayuntamiento, sin
indicacién alguna de los fundamentos para la eleccion de dichos porcentajes como
representativos de condiciones reales de funcionamiento.

Sexta. El escenario denominado “Caso 1” es el mas desfavorable para el contratista, y el
unico que de acuerdo con el informe no le permitiria recuperar costes. Sin embargo, la
cifra de ingresos variables estimada para dicho escenario no parece que pueda
corresponder a condiciones normales de funcionamiento, a la luz de los datos histéricos
disponibles, pues para todos y cada uno de los cuatro afios del contrato los ingresos
variables se estiman en 16.691,93 euros, cifra que es inferior en mas de un 21% a la
media de los cinco ultimos afios, en casi un 20% a la del afio de menores ingresos de los
cinco Ultimos afios (en ambos casos excluyendo el afio 2020, en el que a causa del Covid
no se vendieron entradas), inferior en mas de un 10% a los ingresos variables del afio de
menores ingresos de la serie histérica completa disponible (ultimos doce arios), e inferior
incluso en més de un 8% a los ingresos del afio 2020, en el que, como se ha indicado, a
causa del Covid no se vendieron entradas.

Tales cifras de ingresos variables representan, por lo tanto, un escenario mas
desfavorable, desde el punto de vista de los ingresos, que el de un afio de pandemia en
el que no se vendieron entradas, asi como el mantenimiento de tan extrema situacion
durante los cuatro afios del contrato. Por ello considero que el escenario recogido como
"Caso 1” no representa una situacién compatible con la premisa de “condiciones
normales de funcionamiento”.

Séptima. Pese a que las cifras de ingresos de dicho escenario implicarian una reduccion
muy significativa en la afluencia de publico, y llevarian al contratista a sufrir pérdidas
todos los afios, no se considera que el contratista pueda adoptar medidas de reduccién
en los costes que compensen la reduccién en los ingresos y mitiguen sus pérdidas. Por el
contrario, se mantienen las mismas hipdtesis de fuerte crecimiento anual de costes
recogidas tanto en el escenario aportado por el ayuntamiento como en los otros dos
escenarios de analisis, pese a la enorme diferencia en afluencia de publico entre los
Casos 1y 3 (implicita en las respectivas cifras de ingresos variables), sin considerar
reduccién alguna en los costes variables como consecuencia del menor nimero de
usuarios, y obviando el margen de actuacién que todo empresario tiene para ajustar en
alguna medida sus gastos ante una severa reduccion de la demanda.

Octava. Dado que los escenarios denominados Caso 17, “Caso 2"y “Caso 3", y en
particular el primero de ellos, constituyen el nucleo del soporte argumental de las
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conclusiones del informe, considero que la falta de argumentacién de las hipétesis
tomadas para la construccién de dichos escenarios, asi como la incongruencia manifiesta
de las estimaciones del primero de ellos con los datos histéricos de ingresos variables,
priva del necesario soporte argumental a las conclusiones del informe, y en particular a la
relativa a la transferencia de riesgo operacional.

CONCLUSION

De las consideraciones hasta aqui expuestas se desprende que el informe sometido a
votacion no proporciona los fundamentos y argumentos necesarios para concluir si en el
contrato sometido a informe existe o no transferencia al contratista de riesgo operacional
en los términos recogidos en los articulos 14 y 15 de la Ley 9/2017, de Contratos del
Sector Publico, transferencia de riesgo que en virtud de los citados preceptos constituye
un requisito esencial del contrato de concesién de servicios.

EL SUBDIRECTOR GENERAL
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